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三．日本法への示唆
㈠アメリカ法総括㈡日本法への示唆
一．日本における「違法の重大性」と、アメリカにおける「違法」の関係㈠日本における「違法の重大性」の判断方法
違法収集証拠排除法則とは、違法な手続によって収集されたものは裁判における証拠から排除すべきであるとす
る理論である。周知のとおり、わが国の最高裁は、最判昭和五三年九月七日（刑集三二巻六号一六七二頁）において、その採用を認めたも の、違法手続 存在のみでは証拠排除せず、証拠排除するか否かは、令状主義の精神を没却する程度の「違法の重大性」 、抑止効 見地から 「排除相当性」という二つの要件で判断する旨を判示した。
そして、最高裁が、証拠排除の際に明示的に考慮してきた要素を検討してみると、おおよそ、①その捜査手段を
用いる必要性の強弱、②有形力行使の程度 ③被告人 承諾 有無 ④捜査官の法潜脱の意図の有無、⑤違法手続との因果関係の有無 ⑥証拠の重要性に分けることができ、このうち「違 大性」の要素として争いがないのは、①、②、③である。「違法の重大性」について、
㋐「
令状主義の精神を没却する」という部分を令状主義に反すると読み、当該捜査
手段が強制処分とされ 場合、判例は 無令状でそのような行為を行った とを、直ちに令状主義の精神を没却
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る「重大な違法」にあたると判断する可能性を示唆する見解
（１）
と、㋑最高裁は、令状主義に反するような重大な違法
とはせず、あえて「令状主義の精神を没却するような重大な違法」という文言を用いていることから、判例は、違法であることを前提に、諸要素を検討し、その違法が「重大な違法」か否かを判断して ると解する見解
（２）
がある。
この点について、最高裁は、宅配便により覚せい剤を仕入れている疑いのある会社に対し、会社宛の宅配便を宅
配便業者の承諾を得てエックス線検査し、そこから発見された証拠の証拠能力が争われた最決平成二一年九月二八日（刑集六三巻七号八六八頁）において、エックス線検査を「検証としての性質を有する強制処分に当たるもの解される」とし、 「検証許可状の発付を得ることが可能だったのであって、検 許可によることなくこれを行った本件エックス線検査は、違法であるといわざるを得ない」 示した。その上で、最高裁は、証拠排除の可否について、覚せい剤譲受けの嫌疑が高かったこと、エックス線検査を用いる実質的必要性があったこと、宅配便業者の同意を得ていること、令状主義を潜脱する意図があったとはいえないこと、捜索差押許可状がエックス線検査の結果以外の証拠も資料とされていることを理由に、 「本件覚せい剤等は、本件エックス線検査と上記の関連性を有するとしても、その収集過程に重大な違法があるとまでは えず、その他 これらの証拠の重要性等諸般 事情を総合す 、その証拠能力を肯定す こ ができる 解す の 相当である。 」と判示し 。とする
㋑
の見解が
指摘するように、最高裁は 「令状主義の精神を没却す 」＝ 令状主義 反す 」 、すなわち、無令状の強制処分を直ちに「重大な違法」にあたるとは解してい いと思われる（なお、本決定以前の判例は 明示的に 捜 官行為 捜索・逮捕にあたるとは判示していない。 ） 。しかしだ らといって、直ちに㋐の見解が否定されるわけ はないであろう。田口教授は 「重大な違法」にあたるかどうかについて、最高裁だけではなく、下級審を含めて判断すると、 「判例の大まかな傾向としては、自由権の侵害はかなり神経質に判断する。これ 対して 例えば 住
二一二
居の平穏であるとかプライバシーの侵害であるとかいう問題については、それほど神経質ではない」とされ、判例は「侵害された法益」の内容を重視しているとされる
（３）
。とすると、平成二一年決定で問題とされたのは検証であり、
そこでの被侵害利益は内容物に対するプライバシーであって、他方、任意同行が逮捕にあたるとされた場合、被侵害利益は人身の自由であるので、平成二一年決定の射程は及ばず 判例は、無令状の をもって直ちに「重大な違法」にあたると判断する可能性はあることになる。
ところで、㋐の見解が、 「昭和五三年判決が刑訴法の解釈として排除法則を採用したことは間違い」ないが、 「憲
法上の証拠排除というも が認められ 余地をおよそ閉ざ しまったというわけで 」な と解する理由は、最高裁は前述のような諸要素を衡量して「違 重大性」 判断 ころ、このような判断方法によって「違法の重大性」が肯定された事案が、現実に一件しかなく、すべての事案においてこのような判断方法を採れば、排除範囲が相当に限定されてしまうということ あると思われ
（４）
。たしかに、昭和五三年判決は、排除法則を、刑訴
法の解釈に委ねられているとしているが、 「令状主義」は憲法上の要請であることから、憲法違反、す わち、無令状の強制処分であることをもっ 直ちに「重大な違法」であると判断 ることも可能であるように思われる。
また、最高裁は、最決昭和五一年三月一六日（刑集三〇巻二号一八七頁）において、 「強制手段とは、有形力の
行使を伴う手段を意味するものではなく、個人の意思 制圧 、身体、住居、財産等に制約を加えて強制的 捜査目的を実現する行為など、特別の根拠規 がなけ ば許容する が相当でない手段を意味す 」 判示しており、この判示内容から、強制処分と任意処分の区別は「権利・利益の 約の有無に 」と解 のが一般的な理解である（５）
。とすると、無令状の強制処分を直ちに「重大な違法」にあたるとする㋐の見解は、判例は権利の侵害の程度
が重大である場合、諸要素を考慮することなく直ちに「重大な違法」にあたる 判断するとみることになる。
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㈡権利侵害性の判断要素
―
被告人の承諾
―
ところで、最高裁は、 「違法の重大性」について、先の権利侵害の程度という観点だけではなく、法規逸脱の程
度（違法行為自体の程度）という観点も考慮して判断している（たとえば、最決昭和六三年九月一六日（刑集四二巻七号一〇五一頁） 。 ） 。先の最高裁の考慮要素を、この観点にし がって分類すると、①は法規逸脱の程度の判断要素（この観点からの判断を肯定する見解からは、④、⑤も含まれる。なお、⑥は、最決平成一五年二月一四日（刑集五七巻二号一二一頁） 、平成二一年決定の判示内容から「排除相当性」の要素となると思われる。 ）となる。もっとも、権利侵害性と 規逸脱性は重なり合う点が存在する
（６）
が、まさに②、③がそれにあたる。なぜなら、②は
許容される所持品検査・任意同 等から 逸脱の程度を判断する である一方で、それ 「強制」に至れば意思を制圧するこ になるので権利侵害性の判断要素にもなり得ること、また③は、承諾のある行為 法規逸脱の程度が高いといえない一方で、承諾がある場合は保護する利益がないといい得 ことからである。
そうすると、㋐の見解からは、②、③が「違法の重大性」を判断する上で重要な要素ということになるが、以下
では③に焦点 あてて検討する。③について、最高裁は、被告人 任意による明確な承諾がないことを、違法性を肯定する要素とする一方で、明確な拒否もな こ を、 「違法の重大性」を否定する要素として考慮してい 。この点、右最高裁の判断 額面通りに受け取って、最高裁は 被告人による明確 承諾も拒否もないすべての場合にその事実を「違法の重大性」を否定する要素とし 考慮していると考えること できよう。しかし、下級審裁判例をみてみると 任意の承諾・拒否について、明示的な のだけで なく、黙示的な も含むと た上で、被告人
二一四
の態度を承諾・拒否いずれかに振り分けている
（７）
。たしかに、黙示的なものまで含んでしまうと、それが承諾にあた
るのか、それとも拒否にあたるのかの認定の困難性は付きまとう
（８）
が、実際には、当該状況から黙示の意思を推定す
ることは可能であろう。また、最高裁は、最判昭和六一年四月二五日（刑集四〇巻三号二一五頁）において、捜査官らの立ち入り要請に対して諾 が明確でない被告人の対応を、 「明確な
000
承諾」 （傍点筆者）ではないとしたものの、
最終的に「被告人宅の寝室まで
承諾なく
0000
立ち入っていること」 （傍点筆者）を理由に、捜査官らの行為を違法と判
断していること、黙示的とはいえ承諾があれば侵害利益は存在しないので適法 なることから、最高裁は、被告人の黙示の拒否を認定したと考えら る（なお、昭和六三年決定も同様に解したと思われ 。 ） 。したがって 最高裁は、諾否が明確でないことを「違法の重大性」を 定す 要素としているので なく、拒否が黙示的であることを「違法の重大性」を否定する要素としているのではなかろう
か
（９）
。もっとも、黙示的とはいえ拒否がある場合、それ
にもかかわらず立ち入れば、捜査官ら 行為 権利侵害行為であり、したがって「重大な違法」にあたる も思える。たし に、前述のとおり、最高裁は、捜査官 行為が違法か適法かにつ て、権利侵害 有無で判断していると思われる。し し それは違法の有無について 判断である これに対し 「違法の重大性」 判断は違法の程度に関す 判断であり それは法規逸脱の点も加味して され そして、法規逸脱の観点からは、捜査官が、明確に外部に示されている被告人 拒否の意思を認識しながら立ち入った場合の方が逸脱の度合 が高 といえよう。したがって、拒否の意思表示が明示的か黙示的かで違法の程度が異なると解することは可能であると思われる。
次に、最高裁は諾否を認定しているとしても、捜査官の説得行為により、被疑者の諾否に変遷があった場合、ど
のような場合にその任意性が認められ のかも問題となる。この点について、山崎裁判官は、た えば、最決平成七年五月三〇日（刑集四九巻五号七〇三頁）をみると、 「自動車の所持品検 につ て、被疑者 『しょう な
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い。 』という趣旨を述べた上に、検査中に特に文句を言わなかった場合であっても、直前まで自動車内を調べたいという警察官の要求を拒絶していたことを重視して、 『任意の承諾があったとは認められない』とした二審の判断を支持して」おり、これに対し、 「一審は、 『積極的にとまではいえないけれども、承諾をしたものと認める が相当』と判示 い」ることから、 「最高裁は 捜 官側にとってかなり厳しい事実認定をし い」るとされる。
）（1
（
し
かし、下級審をみ みると たとえば、札幌高判平成四年六月一八日（判時一四五〇号一五七頁）は 当初任意同行を頑なに拒否して た被告人が捜査官の説得行為 よってこれを自発的に承諾した理由について 当該捜査官が被告人の知り合いの警察官の部下であること 告げ ためであるとしており、 た、神戸地判平成一〇年一〇月一三日（判時一六六四号一五一頁）は、当初自動車 検索に反発していた被告人が最終的に「勝手にせい。 」と、一見すると承諾ともとれるような言動を述べた理由について 突如捜査官らから理不尽な暴行を受け、所持品 取り上げられるなどした被告人が、半ばあきらめの境地で『勝手にせ 。 』と述べたのみであり、検索の最中被告人が車から離れよう離れよう て たことにも照らせば、右発言をもって検索につき真しな承諾があったとみることは困難である」と判示し、被告人が自発的に承諾に転ずる理由がないとし 、その任意性 否定している。いずれの裁判例においても、諾否の変遷の理由を詳細 検討した上で その理由がある場合 変遷を肯定し いるということができる（前者において、当該事実は被告人が安心したこ を推認する外部的事実 。 ） 。先の平成七年決定の第一審たる東京地判平成五年一一月 八日（刑集四九巻五号七三〇頁）も、本件車両の本格的な検索行為要請に対する被告人の「しょうがな 。 」という発言だけで承諾と認定したわけでは く、本件車両 本格的な検索行為の前に、運転席から助手席 たりに散らばった砂糖様のもの ついて、これを調べた す 捜査官に対 、「見てくださいよ。 」と言ったこと、予試験で薬物反応がでなかったことを認定しており、それまで拒否していた被
二一六
告人が自発的に承諾に転ずる理由が存在するため、すなわち、 「被告人は、それが覚せい剤でないという自信があったからこそ承諾したものとみられる」
）（（
（
ために、その承諾を肯定しているのである。とすると、最高裁は、下級審
に比し、 「捜査官側にとってかなり厳しい事実認定をしてい」るのは結果論なのであって、どちらも変遷の理由があるか否かで判断しているのではなかろうか（すなわち、認定に違いが生じたのは、最高裁は変遷の理由なしとしたのに対し、一審はこれをありとした点にあ 。 ） 。
以上わが国の議論に対し、アメリカにおいては、原則として、証拠が捜査官の違法行為により獲得された場合、
当該証拠を排除するというスタンスを採っている。違法行為について、アメリカでは、従来、そ 程度 問題とならないと解されてきた
）（1
（
。しかし、州法で禁止されている軽罪での逮捕、それに伴う捜索行為の修正四条の適合性が
争われたムーア判決
）（1
（
、州法違反の自動車の停止行為が、修正四条の身体の拘束にあたるかが争われたウーレン判決
）（1
（
、
州法で禁止されている個人の捨てたごみの捜索行為の修正四条の適合性が争われたグリーンウッド判決
）（1
（
等において、
連邦最高裁は、憲法違反の行為によって獲得された証拠 排除を問題としていること、また ウォンサン判決
）（1
（
にお
いて、連邦最高裁は、修正五条の権利侵害にあたらないとされたミランダ判決違反の自白について、毒樹の果実の原則は適用しないと判示していることから、アメリカおいても、違法の重大性を問題と て ると考えることができよう。また 排除法則 「裁判所 よって創設さ た救済策」と位置付けて
る
）（1
（
。したがって、
アメリカにお 排除 則 憲法上の原理ではないとしつつも、違法の程度は憲法違反に達す 必要があ とていることと、わが国において、排除 則を刑訴法上 原則とし つも、令状主義 精神を没却するような「重大な違法」を要していることは類似する。その意味で、 「違法の重大性」の内容を検討する上で、アメリカ 議論
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参考となると思われる。
そして、周知のとおり、連邦最高裁は、テリー判決
）（1
（
において、捜査官による停止と捜検という一連行為を合憲と
判断した。この停止行為には、わが国における警職法のように、留め置く行為のほか、被告人を移動させる行為も含まれるとされ、それぞれ停止行為の時間的限界、場所的限界として論じられている。この停止行為は、わが国における留め置き行為・警察署への任意同行に対応す 。そして、捜検は、わが国における所持品検査に対応する。これらは、わが国の最高裁において排除法則 適用の有無が争われた類型であるが、これらがどのような場合「重大な違法」に該当するかを検討する上で、停止・捜検の限界の議論が参考になると思われる。
また、任意処分に対する承諾の任意性について、アメリカでの、いわゆる同意捜索における同意の任意性の議論
が参考になると思わ る。アメリカでは、捜索に対し被疑者が任意 同意を与えた場合 無令状の捜索を うことが認められてい 。このような同意捜索は、わが国においてあまり問題とされていない。この理由について、緑准教授は、 「合衆国ではプレインヴュー法理が採用さ ており、同意捜索を行った結果獲得された他罪の証拠物が裁判所に提出されうる。その証拠排除のために、押収に先行して為された『 捜索』が問題となりやすい」が、「日本の刑訴法では同意捜索について直接定めた規定を持たず（刑訴法二二一条も『領置』という押収処分に関する規定である） 、また捜査段階の重要な不服申立手段である準抗告 も、刑訴法四三〇条 申立ての対象として捜索行為を想定していない。それゆえ、日本では同意捜索自体は争点 な にくい」ためであるとされる
）（1
（
。し
かしながら、わが国におい まず任意捜査を先行するという捜査手法が採ら いるため、当初から強制処分たる捜索の同意を得るという手段を選択しないということが理由であるとも考えられよう。いずれにせよ、捜査機
二一八
関による一定の検索行為に対し、被疑者がどのような行為をした場合に承諾と認められるのか、また、被疑者が明示的な承諾をした場合（殊に、当初拒否していてその後承諾した場合） 、どのような場合に任意性を肯定することができるのかという点において、アメリカでの、同意捜索における同意の任意性 議論は、わが国においても参考になる あろう。もっとも、この比較をする際には 対象が、強制処分たる捜索なのか 任意処分たる所持品検査 のかとい 相違点に注意しながら検討することが必要であろう。
そこで、本稿では、まず、アメリカにおける修正四条の合憲性の判断方法について検討した上で、テリー判決を
概観した後、停止行為 時間 限界、場所的限界、捜検の限界について検討する。次に、 捜索における同意の任意性について検討する。最後に、アメリカの議論を参考にわが国の議論を二．アメリカにおける「違法」の判断要素㈠修正四条の合憲性判断基準
修正四条は、 「身体・住居・文書・所持品について、不合理な捜索および押収をされない人民の権利は、侵され
てはならない」とした上で、 「令状は、宣誓または確約によって根拠付けられた相当な理由に基づいてのみ発せられるべきであり、かつ、捜索されるべき場所及び抑留され べき人または押収さ るべき物件を特定して示しているものでなければ らない。 」とする。この前段と後段の関係について、連邦最高裁は、従来、捜索・押収（身体
二一九
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（都法五十三
-
二）
拘束を含む。 ）は「相当な理由」に基づいて行われなければならず、他方で、捜索・押収とされない行為については、 「同条の規制の枠外に放置」するという「 『一枚岩的』 （
m
onolithic ）アプローチ」を採ってきたとされる。しか
し、連邦最高裁は、条例の基準に合致しているかを確認するための住居に対する行政上の立ち入り検査が修正四条に反するかが争われたカマラ判決
）11
（
、武器を所持しているとの嫌疑のある者に対する捜検が修正四条に反するかが争
われたテリー判決において 行政上の立ち入り検査や停止・捜検の合憲性は「合理性」によって判断されるが、その判断には必ずしも「相当な理由」を要せず、 「捜索・押収の必要性と捜索・押収による侵害を比較衡量すること」により、 「合理的な嫌疑」でも正当化されると判示し、 「対立する利益を比較衡量して合憲性を判断しようとす アプローチ」に移行したとされる
）1（
（
。
そして、捜索について、連邦最高裁は、従来、財産権の保護を基礎に、 「 『憲法上保護された領域』 （
constitutionally
protectedarea ）への『物理的侵入』 （
physicaltrespass ）を伴う行為である」としてい
た
）11
（
が、電話による会話の盗聴
行為の合憲性が争われたカッツ判決
）11
（
において、情報という財産権ではないものに対する物理的侵入を伴わない捜査
手法を修正四条の対象とするため 、 「財産上の利益が政府当局の捜索・押収権限を制限するという前提 疑わしい」とした上で、修正四条の保護の対象 人が「正当 信頼したプライバシー」であり、また、必ずしも物理的侵入を伴わなくとも、 「私的なものとして有するもの たとえ公衆にとって接近可能な場所 あっても、憲法上保護される」と判示した。したがって、この により、捜索とは、個人が有する正当なプライバシーへの侵害行為と定義された。ま このカッツ判決 同調意見において ハーラン判事は、プライバシー保護の要件として、㊀その主体がプライバシーに対する主観的な期待を現実 表明し こと、㊁その期待が社会にとって合理的であることを挙げ
た
）11
（
が、 「この二要件が、それ以後の連邦最高裁判例において、修正四条の適用の有無を判断する指
二二〇
針となった」
）11
（
とされる。この観点から捜索と判断されたものとして、右盗聴行為のほか、住居の外からの赤外線照
射
）11
（
、自動車にＧＰＳを取り付けこれを監視する行為
）11
（
等がある。これに対し、カッツ判決は「修正四条は場所ではな
く人を保護する」と判示したものの、人だけではなく、場所によって「プライバシーの合理的期待」が異なることを理由に、無令状の捜索が合憲とされる場合がある。いわゆるオープンフィールドの理論や、自動車の例外がこれにあたる。
これに対して、逮捕（修正四条 いう身体拘束を含む。 ）とは、刑事訴追または取調べの目的で被疑者をその意
思に反して身柄拘束状態 置くこ である。その場のあらゆる状況から見て 常識的な人間であれば、その場から立ち去ることができないと感じる場合に、その者は修正四条にいう身体拘束を受けていることになる。もっとも、捜査官が自身の過去の経験に照らしてまさ 犯罪行為が行われようとしてい との合理的な嫌疑を抱いた場合には、その者を停止させることができる。この停止と捜検に関する合憲性 判断基準を示した判例がテリー判決である。停止行為には、留め置く行為 ほか、被告人を移動させる も含ま る
）11
（
とされている。前述のとおり、右停止行
為および捜検が、わ 国の最高裁において排除法則の適用の有無が争われた類型である、現場での留め置き行為・警察署への任意同行 所持品検査に対応するが、それらがどのような場合に「重大な違法」に該当するかを検討する上で、停止・捜検 限界の議論が参考になると思われる。そ で、まずテリー判決を検討 みたい。
テリー判決の概要は以下のとおりである。捜査官は、路上にいた被告人らが、交互に近くの店をのぞきこんで戻
ってくるという行動をとっていたこと 強盗 準備をしており 武器 所持していると判断し 。捜査官は そ
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こにもう一人の男が来たことを機に、被告人らを停止させた上で、自身の身分を明らかにし、氏名について尋ねた。被告人らの返事がはっきりしなかったので、捜査官は、三人の身体を捜検したところ、被告人ともう一人の男が銃を所持していたので、これを押収した。こ ような事案において、連邦最高裁は、まず、排除法則の目的には、違法行為の抑止だけでなく司法の廉潔性も含まれるとした上で、その目的は正当な捜査手段によって獲得された証拠を排除することによって達成することはできないとした。そして と捜検という一連 行為について、 「停止も捜検も、修正四条の意味する拘束・捜索のレベルに達 てい いので そのような捜査官の行為は修正四条の範囲外にある」という考えは、 「捜査官が個人に声をかけ、その移動の自由を制限するときはいつでも、捜査官はその者を拘束したということが認め れ 」し、 「市民が何もできずに
―
おそらく、手を上げて壁に向かって
―
立っ
ている間、捜査官によって公然 行われ 、武器を発見するための着衣の上から 全身 検査が軽微 侮辱であるということは 根拠のない主張にすぎない」から妥当ではなく、それゆえ、それらは、それぞれ捜索・押収（拘束）に該当し、修正四条 適用を受ける た。そして そ 合憲 は「捜索・押収 必要性と捜索・押収による侵害を比較衡量す 」こと よって決定される「合理性」によって判断されるとした上で、 「捜索・押収が不合理であるかどうかを決定する際の我々の検査は二つである なわち、開始時に捜査官の行為が正当化されるかどかと、それが最初の干渉を正当化する状況に合理的に関係する どうかである。 」と判示 捜査官側の利益である「効果的な犯罪の予防と探知 と 身体の安全の確保は、その行為を正当化する で、被疑者に武器所持の合理的な嫌疑がある場合、第一 基準（ 「開始時に捜査官 行為が正当化さ かどう 」 ）は満たされるとした。そして、第二の基準（ 「それが最初の干渉を正当化する状況に合理的に関係 かどうか」 ）を満 す め は、捜検が「捜査官または近くにい 者 害悪をもたらすために用いられる可能性のある武器の発見 必要な範囲
二二二
限定されていなければならない」のであって、その意味で、捜検は、 「たとえ、重大な侵害であることに変わりはないとしても、完全な捜索とは異なるものと特徴づけられるものである。 」とした。本件捜査官は、まず着衣上からのパットダウンを行い、触って武器と感じたものに対してのみ捜索を行ったので、その行為は非常に限定されており合憲であると判示した。
テリー判決は、目的・手段の限定された停止・捜検を押収・捜索の例外と位置付けており、その後の連邦最高裁
判例は、テリー判決の合憲性判断基準に違反する停止・捜検をそれぞれ押収・ にあたるとして違憲であると判示し、証拠排除している。以下では このことを前提に、停止・捜検の限界を検討する。⒜停止行為の時間的限界
まず、停止行為の時間的限界を検討する。前述のとおり、テリー判決は、 「捜索・差押が不合理であるかどうかを決定する際の我
々
の検査は二つである。
すなわち、開始時に捜査官の行為が正当化されるかどうかと、それが最初の干渉を正当化する状況に合理的に関係するかどうかである。 」と判示した。 が示された当初、 の第一の基準が、 「当該停止が合理的な嫌疑に基づいてなされたかどうかと関係する」ことは明らかであるが、第二の基準の「合理的に関係するか」という部分について、それは拘束期間の長さで判断されるのか、ど ような捜査手法が用いられた かも含む かが、 「直ちに明らかではなかった」とされ
る
）11
（
。この点について、後述するロイヤー判
決
）11
（
は、 「捜査目的の拘束は一時的なもの
でなければならず 停止の目的を遂げるのに必要な時間を超え 継続してはなら」ず かつ、 「採られた捜査手段が、短時間で、捜査官の嫌疑を確 め、それを解消 ために、合理的に利用できる侵害 程度が最も低 手段」
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でなければならないとした上で、当該停止が、 「その範囲と期間について十分に制限された」ことを証明することは、訴追側の負担である 判示した
）1（
（
。このロイヤー判決により、先のテリー判決における第二の基準の「合理的に
関係するか」という部分について、その両方を含むことが明らかとなった。
ところで、拘束期間の長さについて、テリー判決後、一九七五年に施行されたアレインメント前の手続に関す
る模範法典は、 「認められた目的を達成するために合理的に必要な時間、捜査官はその者を拘束することができる。しかし、どのような場合であっても二十分を超えてはならない」と規定していた
）11
（
。しかし、麻薬探知犬がマリファ
ナの有無を探知する間 被告人の荷物を九〇 間留め置いた行為の適法性 争われ プレイス判決
）11
（
において、連邦
最高裁は、当該法律について 「我
々
は、法執行機関に、その行動を指導する明確なルールを与えることが望まし
いと考える。 ながら、我々は、固定された時間的制限による区別 疑問視する。そのような制限は、同程度に重要な、捜査機関にあらゆる特定の状況に応じ 段階的に対応することを認める必要性を害するであろう。 」と判示した
）11
（
。これにより、 「当該停止の開始から、その後の釈放・逮捕との間の時間の長さが合理的であるかどうか」
は、単に客観的 時間の長さだけではなく、 「その延長が被疑者の移動を相当に妨げるかどうかを含む 特定の事案における事実を分析す」 こと よって判断されることになっ
）11
（
。
もっとも、プレイス判決は、 「我
々
は、認められた停止行為についての時間的制限のあらゆる例外を採用するこ
とを退けるが、我々は、決して 停止に して延長された九〇分間、その者を拘束することを認めてこなかったし、本件において示された事実 基づけば、そ ようなことをすることが き いの 。 」と判示
し
）11
（
、九〇分の停
止行為を逮捕にあたるとした上で、本件では相当な理由を欠いているので違憲であるとし、留め置きの結果獲得された証拠を排除した。連邦最高裁 停止行為の合憲性につい 、諸要素 比較衡量によって判断しているといっ
二二四
ても、ある一定の時間を超えた場合は違憲になると思われる。この点について、ラフェイヴ教授も、 「停止を生じさせる合理的な嫌疑が残っている限り、当該拘束が継続されるという一般的ルールは存在しない。これがルールであれば、いくつかの停止は無限に続けられてしまうからである。むしろ、連邦最高裁が繰り返し強調するように、捜査機関が 何らかの方法で非常に短時間に事件の解決を試みる捜査手段を注意深く用いたかどうか…が問わ なければならない」が、そ ような捜査手段が採 たとしても、 「 （捜査官が上記のような捜査手段を選択したが拘束時間が一時間を超えた）リチャーズ判決
）11
（
における拘束よりも長い拘束は、相当な理由に至らない程度の嫌疑で
は、ほとんど正当化されな ように思われる。 」 （括弧内筆者）とされる
）11
（
。
次に、ロイヤー判決が示した拘束の合憲性に関する基準を検討してみたい。まず、その第一基準、すなわち、
「捜査目的の拘束は一時的なものでなければならず、停止の目的を遂げるのに必要な時間を超えて継続してはならない」という基準について、その後に下されたシャープ判決
）11
（
は、許容される停止時間の範囲を、停止の目的と区別
して評価することを明示的に要求せず、停止の「目的を促進するのに必要な合理的な時間はもちろんのこと、そ停止によって促進される法執行機関の目的をも考慮す 」必要があ と 示し
た
）11
（
。この文言は、 「正当な法執行機
関の目的が、拘束の継続を促進するときはいつで 、停止行為は、許容 きない程に長いとするこ はできない」と解すること できるこ を理由に、マーシャル判事は その同調意見 中 、 「停止行為を正当化する正確な根拠は、当該停止の侵害性が法執行機関の必要性と別個に評価されること 要求 。法執行機関の考えが限定された捜査を当然のもの するかどうか 考慮するこ が適切である以前に、まず、停止が過度 侵害的でなかったと認定されなければならない」とされ
）1（
（
、拘束の合憲性は、捜査機関側の事情を考慮する前に、被告人側の権利侵害性
二二五
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の観点（一時的な拘束であったか）から検討すべきであるとされる。
この対立について、ラフェイヴ教授は、 「もっとも簡単な事案を除けば、捜査機関が達成しようとするものは何
か、捜査機関がどのようにそれを行おうとしているのかについて考えることなく、争われた停止の適切な時間的限界について考えることは困難である」ので、法廷意見の立場が妥当であるとす
）11
（
。もっとも、シャープ判決の事案
においては いずれの立場からも、本件拘束は適 となる。シャープ判決の事件概要は以下のとおりである。連邦麻薬捜査官は、ともにマリファナ運搬の嫌疑の る、被告人サヴェージによって運転されたトラック 被告人シャープによって運転された自動車を追跡した。そして、連邦麻薬捜査官は、州警察官に援助のために、無線で連絡し、両方の自動車に停止を求めた。シャープは停止し、薬物捜査官はシャ プと話すため 自動車を寄せた。他方で、サヴェ ジは、州警察官に停止させられるまで〇．五マイル進んだ。麻薬捜査官がサヴェージを調べるために州捜査官のもとに行く間、無線で地方の警察官 呼び出し、シャープを監視させた。到着後、麻薬捜査官は、トラックから発するマリファナのにおいに気付い 後、マリファナの梱 発見し、相当な理由に基づ それを捜索した。サヴェージが拘束された時 は二〇分であっ 被告人側の権利侵害性の観点から拘束の合憲性を考え マーシャル判事の立場からは 逃走を試みた「被告人の行為を 二〇分 延長について に訴える権利を与えない、責任回避のため 意図的な試み みる」こと なり、それゆえ権利侵害が存在ないことになる 他方で、捜査機関の目的を考慮することにより が妥当な時間の範囲内かどうかで拘束の合憲性を判断する法廷意見の立場からは、 「捜査機関の行為は、取調べのための時間稼ぎで かった で、被 行為が善意でも故意でも、そ 結果は同じである」ことになる
）11
（
。
二二六
次に、その第二基準、すなわち、 「採られた捜査手段が、短時間で、捜査官の抱いた嫌疑を確かめ、それを解消
するために、合理的に利用できる侵害の程度が最も低い手段」でなければならないという基準について、ロイヤー判決における法廷意見は、被告人のバッグ 中に薬物が存在するかを調べるのに、空港の事務所へ被告人を連行した上で取り調べ よりも、麻薬探知犬を利用する方がより迅速であ ことを一つ 理由として、捜査官の行為 無令状の逮捕に該当す と認定し
）11
（
、違憲であると判示した。しかし、この基準の「侵害の程度が最も低い手段」とい
う部分は、前述のシャープ判決において用いられていない。この理由について、ラフェイヴ教授は、こ 基準を用いると、 「Ⓐなぜ、二人の捜査官らは、二台の自動車を同じ場所に停止させることができなかったのか、Ⓑなぜ、麻薬捜査官は 別 自動車を停止させる代わり 、マリファナがあると思われる自動車を最初に追跡しなかったのか、Ⓒなぜ、薬物捜査官の到着 待つ代わ に 州警察官は、自分自身で必要な捜査を行わなかったのか、Ⓓ ぜ、当該地域における他の薬物捜査官らは、この捜査 ついて 当該麻薬捜査官を援助しなかったの に関して政府当局による説明が れば、 『侵害の程度が最も低い手段』の証明が存在し 」 り、政府当局 過度な証明責任を課すこと るので 「それが存続し続けることに対し疑問を投げかけたからであろう」とされる
）11
（
。
⒝停止行為の場所的限界
次に、停止行為の場所的限界を検討する。テリー判決以前は、 「逮捕という用語は、人が身柄拘束状態におかれたり、完全な自由が制限されたあらゆる場
合、そして、人の拘束がたとえ短時間であっても、それが継続される場合に用い れる」という理解から、捜査官が被疑者を別の場所に連 し 合、逮捕に た とされていた。しか テリー判決の判示内容および先のアレ
二二七
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インメント前の手続に関する模範法典
）11
（
により、そのような判断が今日下されることはなくなったとされる。しかし
ながら、どのような場所 連行してもよいわけではない。そこで、連行先の場所を区別して検討してみたい。
まず、警察署以外への連行を検討する。下級審レベルでは、被害者・目撃者による被疑者と犯人との同一性確認
のために、被疑者が、停止された場所から犯行現場に連行された場合が問題とされる。この点について、ラフェイヴ教授は、下級審裁判例を詳細に検討し、ⓐ「短距離の被疑者の連行が の状況を処理するための迅速な手段であるように思われる場合に …被疑者 連行を是認」するも
）11
（
、ⓑ後述するダナウェイ判決
）11
（
に依拠して、当該停止行
為を逮捕と判断し 相当な理由 なければ違憲であると判断するもの
）11
（
、ⓒ後述するヘイズ判決
）11
（
に依拠して、当該停
止行
の
）1（
（
があるとされた上で、多くの裁判例が、
ⓐの立場を採っているとさ
）11
（
。たしかに、ⓑ、ⓒの裁判例に対しては、この立場が依拠するダナウェイ判決、ヘ
イズ判決は、警察署への連行を問題とした であり、犯 現場への連 の適否が問題となった場合にこれに依拠することできるかは疑問であろう。
これに対し、連邦最高裁レベルでは、取調べ目的で、空港の事務所に連行された事案であるロイヤー判決があ
る。事件概要は以下 とおりである。空港の捜査官 、被告人を麻薬運搬人の手配書に合致するという理由で停止させ、航空券と運転免許証の提示を求め、それを調べた結果、 告人が偽名 使って旅行していることがわかった。捜査官は、その後に麻薬捜査官であると う身分 告げ、被告人に、麻薬運搬 嫌疑をあることを告げた。捜査官らは、被告人の同意なしに、メインコンコースから四〇フィート離れた事務所に連行した。一人 捜査官が被告人と一緒に事務所にいる間に、もう一人 捜査官が被告人の荷物を回収して事務所に戻ってき そして、被人に当該荷物の捜索に同意す かを尋ねたところ、被告人は鍵を出して当該荷物を開けた。その中に麻薬が入っ
二二八
いた。このような事案において、連邦最高裁は、最初の停止行為と質問は合憲であるが、その後の捜査官の行為の合憲性は、テリー判決の第二の基準に従って、 「捜査目的 拘束は一時的なものでなければならず、停止の目的を遂げるのに必要な時間を超えて継続し はなら」ず、かつ、 「採られた捜査手段が、短時間で、捜査官の嫌疑を確かめ、それを解消するために、合理的に利用できる侵害の程度が最も低い手段」で判断されるとした上で、 「州当局は、より迅速な方法で被告人のバッグの中身を調べ ことができたかどうかの問題に触れなかった。当裁判所は、バッグの中の禁制品 存在を調べるために、訓練された犬が利用できることを認識している。本件において この手段が実行不可能で、利用できなかったということを示すものはない。もし、それが用いられたのであれば、被告人と当該 その捜査手続が行われ 間 わずかな期間拘束された あろう。拘束は全く必要 かったかもしれない」と判示し
）11
（
、より侵害程度が低い捜査手段が存在したのであるから、捜査官による事務所への連行は、停
止・捜検のルールのもとで許容され 範囲を超え、必要以上に人身の自由を侵害する のであって逮捕行為 該当し、相当な理由を有していなかった本件においては違憲であると判示し、証拠排除し ロイヤー判決 、空港の事務所への連行を逮捕にあたる 判示してい が、ラフェイヴ教授 よれば 連邦最高裁は 「被告人は、捜査官らが同意なく、エアーラインから検査した荷物を回収し きたことを発見した。公の場所で同意の 検査として開始されたものは 事務所における捜査目的の手続にエスカレートし 。そこで、先 検査に満足しなかった捜査機関は、その疑惑を解消すること 求め 。捜査官は、被告人の航空券と運転免許証を保管しており バッグも押収していた。被告人は、自身の判断 より自由に飛行機に乗ることがで 告知され い かっ 。 と判示して
）11
（
、同行の状況を検討していることを理由に、連邦最高裁は、何らかの場所への連行をすべて逮捕とするわけでは
ないが、本件のように強制的要素があった場合、 「強制の程度 違いにつ てのそ 評価は ときど 、た
二二九
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とえ、その移動先が警察施設でなかったとしても、被疑者の移動が、停止を逮捕に変えるという結論を正当化するのである。 」とされる
）11
（
。
では、警察署に連行された場合はどうか。この点、合理的な嫌疑が認められる被告人を、指紋採取のために、警
察署に連行しその指紋を採取したという事案であるヘイズ判決において、連邦最高裁は、 「当裁判所は、た え短時間であっても、捜査目的で、相当な理由や令状を欠いて、捜査機関が 人がそ 場所にいる権利を有する住居や他の場所から、その者を強制 に移動 り、その者 拘束され 場所である警察署に連行する場合、憲法 よって守られるべき一線が越えられるとの考えを維持する。当裁判所は このような身体拘束は、少なくとも裁判所の監督下に行われるのでなければ、ほ んど逮捕と変わらなくなってしまい、逮捕は相当な理由がある場合にのみ法上許容されるという伝統的なルールを援用する に十分な事態となるのである。 」と判示
し
）11
（
、警察署へ連行を逮
捕にあたり違憲とした上で、当該証拠を排除した。また、捜査官が、情報提供者から、被告人が殺人事件の犯人である旨の情報を獲得し、合理的な嫌疑に基づき被告人を停止 せ、警察署に連行 、ミランダ警告を与えて取り調べたところ、被告人は犯行を供述したという事案であ ダナウェイ判決において、連邦最高裁は、 「 （停止と捜検という）これらの判例に関係する （時間的 ）短く （場所的に）狭く制限された侵害行為と比べて、被告 の拘束は、重要な点で伝統的な逮捕と区別することが き い。被告人は、その者が発見 場所で 短時間の尋問されなかった。代わりに 、隣人の住居から、パトカーに乗せられて警察署 連行され、取調室におかれたのである。被告人は、決して自由に立ち去れ を告げら なかった」 （括弧内筆者）と判示
し
）11
（
、取調べ目的
の警察署における拘束の合憲性を 断するために 伝統 相当な理由のテストではなく、テリー 決の衡量テス
二三〇
トが用いられるべきであるという州当局の主張を退けた上で、このような事情を考慮すれば、被告人は本格的な身柄拘束状態におかれたの って単に路上で停止された場合とは異なるから、本件警察署への連行は逮捕にあたり、これを行うには相当な理由が必要であり、これを欠いた本件連行は違憲であると判示し、当該自白を排除した。
いずれの判例も、警察署の連行を、逮捕にあたり違憲と判断しているが、 「警察署における身体拘束は、逮捕の
一歩手前の拘束状態であり、停止や身体捜検のよ な路上における身体拘束に比べ と、人身の自由に対する大きな制約である」
）11
（
ということを理由に、連邦最高裁は、権利侵害性の観点から、警察署への連行を直ちに逮捕にあた
ると判断してい とみる見解 一般的である。
もっとも、ヘイズ判決は、 「本件において、被告人の警察署への移動を必要なものとする、何らかの緊急状況が
存在すると示すものは」ないと判示し
）11
（
、無令状の逮捕が合憲と判断される例外の存在を示唆する。ラフェイヴ教授
も、 「それが最も安全な手段であるという異常な状況は存在するので、被拘束者の警察署への連行が決して認められないということはできない。 」とさ
れ
）11
（
、例外の存在を肯定された上で、それを検討した裁判例として、捜査官ら
が被疑者を停止させた現場に、怒った群衆が集まった後、捜査機関は被疑者を警察署に移すことを決定したという事案において 修正四条は 捜査機関に、自身の安全 対す 相当な犠牲 払って、現場で捜査を継続するか、捜査をやめるかを選ぶことを強制し い 。 」 判示したコートニー判決
）1（
（
を挙げる。
⒞捜検の限界
最後に、捜検の限界について検討する。前述のとおり、テリー判決において、連邦最高裁は、捜査官が行った捜検の合憲性について、 「その開始時に、
二三一
証拠排除基準たるいわゆる「違法の重大性」に関する一考察

（都法五十三
-
二）
捜査官の行為が正当化されるかどうか」だけではなく、 「最初の干渉を正当化する状況の範囲に合理的に関係するかどうか」も考慮する必要があ と判示した。そして、テリー判決は、捜検の要件として、まず、自身が警察官であることを告げ、合理的な質問をす ことを挙げた上 、その結果、被疑者が武器を所持 いるという な嫌疑を抱いた場合、身体保護の目的で（第一の基準） 、着衣の上からのパットダウンを行うこと（第二の基準）を挙げる。第二の基準について、捜査官に、まずパットダウンを行うことを要求したのは、捜査官が、まず堅い物を感じたということを証明することなく、被疑者の着衣中の捜検を正当化することができないとするこ により、プライバシー侵害を最小限度に ところにある。
レストランで薬物常習者数名と話をしている、薬物使用の嫌疑のある被告人を確認した捜査官が、被告人に近づ
き、外に出るように命じ、 「何を探しているのか分かってい のだろう」と言ったと ろ、被告人がポケットの方に手を動かしたので、被告人よりも早くそのポケット 手を入れ、中に入ってい ヘロインを取り出 と う事案であるサイブロン判決
）11
（
において、連邦最高裁は、たとえ、捜査官が捜索の根拠を有していたとしても、捜査官は
「最初に武器についての限定された検査を試みず、…その手を被告人のポケットの中に突っ込んだ」という点において、そのような行為は捜検として許容される範囲を超え、違憲であると判示し、当該証拠を排除した（なお、ラフェイヴ教授は、 「捜査官が、パットダウンの代わりに、被疑者にポケットの中を空にすること 命じ に ぎない場合でも、同様 結論に至るであろう。 」とされ
る
）11
（
。 ） 。しかし、サイブロン判決は、保護目的の捜検のすべての
場合に、まず、パットダウンを わなければならないと判示したわけではない。サイブロン判決以後、連邦最高裁は、自動車に座っている被疑者が、薬物を運搬しており、腰に銃を着けていると う情報に基づき 捜査官が、被疑者が開けた窓ガラスから手を伸ばし 被疑者のベル から銃を取 上げたと う事案 アダムス判決
）11
（
におい
二三二
て、 「薬物を運搬し、武器を隠していると告げられ、午前二時一五分に犯罪多発地帯で自動車の中に一人で座っている者の行動を探索する間、捜査官はその安全に対する危険を憂えるのに十分な理由があるのである。被告 の挙動をより容易に観察するための の降車の要請に従わなかった被告人が窓ガラスを開けたとき、被告人の腰の銃はより大きな脅威となっ のである。これら 状況のもとで 銃が隠されていると考えた場所に手を伸ばした捜査官の行為は、そ 安全 確保 ことが意図された限定された侵入を構成す 。我々は、それを合理的と結論付ける。 」と判示し
た
）11
（
。アダムス判決は、捜査官が、武器が存在する確かな場所に関して、一定の情報を有
していた場合、パットダウン 必要は いと判示したと解することもできる。し し、ラフェイヴ教授は、そうはないとされた上で、アダムス判決が、パットダウンの必要性がな した主 理由は 捜査官 情報を得ていたことではなく、被告人が捜査官の降車の命令に応じず 有効なパットダウンを行うことが不可能であり、捜査官が本件行為にでる以外にそ 安全 確保することが困難であったこ にあ で、捜査官が情報 得ていたとしても、 「特定の場所に銃が存在することを疑っていれば、このことは パットダウンを行わない理由と ならない」とされる
）11
（
。
アダムス判決は、Ⓐテリー判決の停止・捜検の合憲性に関する第二の基準について、一つの例外を示したが、下
級審においては 被疑者が金属のように見え 物のついたベルトに素早く手を動かした場合
）11
（
や、捜査官が手が見え
るようにしておくことを命じたにもかかわらず、被疑者が突然ポケットに手を動かし 場合のような、被疑者が危険となる挙動を示した場合
）11
（
、Ⓑパットダウンでは武器があるかどうかの判断がつかない場合に、捜査官の安全の確
保を理由に例外を認めている。
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このような例外にあたらない限り、捜査官は、まずパットダウンを行わなければならない。しかし、テリー判決
は、捜検の目的について、単に武器を発見することではなくて、 「捜査官に対する暴行のための」武器を発見することであると判示しているので、捜検の範囲として被疑者の身体のすべてを含むと解することはできず、武器が隠されていると合理的に疑われ 場所に限定される。
これに対し、捜検の合憲性に関する第一の基準である、身体保護の目的に例外が認められるかが争われた判例も
ある。捜検をした捜査官が、被 者の表 ポケット 中に小さな塊を触知し、その後、さらなる詳細な検査に基づいて、その塊はプラスチックケースかセロファンテープに包まれたクラックコカイン 塊であると結論付けたにもかかわらず、それを被告人のポケットから取り出したという事案であるディ カーソン判決
）11
（
において、連邦最高裁
は、 「 （州裁判所が、 ）本件における捜査官が、テリー判決のもと 許容される、武器についての厳格 制限され捜索の境界線を越えたと判示したことは正しい。…本件において、そこに武器は含まれていないと結論付けた後の、被告人のポケットに対す 捜査官の継続された 査は、 （テリー判決に基づく）捜索の唯一の正当化事由…すなわち、捜査官や近くにいる他の者 保護とは無関係である そ ゆえ、それは、テリー判決が許容するこ を明確に拒否し、…そ 後の判例 おいて我
々
が非難した証拠漁りの捜索（
evidentiarysearch ）にあたるのである。 」 （括
弧内筆者）と判示して
）11
（
、捜査官の行為を無令状の（完全な）捜索として違憲とし、証拠排除した。したがって、連
邦最高裁はこの基準に対する例外を認め が、適法なパ ダウンにより 明らか 武器で ない物を触知した場合、それに対して をすることは許されない した であ 。
もっとも、ディッカーソン判決は、適法なパットダウンにより、明らかに武器ではない物を触知した場合、それ
に対して捜索をすることは許されない旨 判示しているので、ラフェイヴ教授は 「捜査官が 検査した被疑者の
二三四
服の中にある物が明らかに武器である可能性をいまだ否定していなければ、当該捜査官は、争われている対象物が典型的かつ明確に武器である可能性を否定する時点を超えるまで、触知し続けることができる」とさ る
）1（
（
。
以上の検討により、停止行為の時間的・場所的限界の議論および捜検の限界の議論は、当該停止・捜検が、テリ
ー判決の、 「捜索・押収が不合理であるかどうか」は、 「開始時に捜査官の行為が正当化されるかどうか（第一の基準）と、それが最初 干渉を正当化する状況に合理的に関係するかどうか（第二 基準） 」という基準の範囲内にあるか否かに関係する。殊に第二の基準について、停止・捜検によ 権利侵害の程度が最小限度に留まる必要があるかという点で 例 変遷があったも の、現在では停止・捜検とも 身体の安全確保の目的（第一の基準） 、その目的を達成する必要な行為（第二の基準）に限り合憲としている点で共通する。そして、右範囲を超え 停止・捜検は、それぞれ押収（拘束） ・捜索に該 し、令 がない限り原則として違憲となる。㈡被侵害者の承諾
次に、被侵害者の承諾について検討する。アメリカでは、緊急状況等の例外にあたらない限り、捜査機関が相当な理由を有したとしても、無令状で家屋を
捜索することは許されず
）11
（
、また、逮捕するために無令状で家屋に立ち入ることもできない
）11
（
。他方で、無令状の捜索
であっても、同意があれば適法となることから、アメリカでは、同意を効率よく獲得し、無令状で捜索するという捜査手段が頻繁に用いられている。こ 査手段の代表的なものとして、 いわゆ 「ノックアンドトークス（
knock
andtalks ） 」という捜査手段を挙げることができる。これは、捜査官がある住居のドアをノックし、その住居の所
二三五
証拠排除基準たるいわゆる「違法の重大性」に関する一考察

（都法五十三
-
二）
有者や居住者と話すことを求め、最終的に捜索の同意を求めるというものである
）11
（
。この捜査手段は、捜査官がその
居住者が禁制品を所持しているという情報を獲得したが、捜索令状を獲得するのに十分な情報を得ていない場合に用いられる。そして、この捜査手段によって、相当な数 が得られて るとされている
）11
（
。なお、エッシンガー
教授は、この捜査手段の問題点として、その対象の多くが黒人とされてい が、そのような背景が任意性判断に一切考慮されていないことを挙げられる
）11
（
。
右のような問題点があるとしても、前述のとおり、同意があれば無令状の捜索でも適法となる。しかし他方で、
当該同意は任意にな たも でなければな ないとされる。連邦最高裁は、シュネックロス判
決
）11
（
において、 「明
示的、黙示的な同 が実際に任意であったか、強制・脅迫の産物であったかどうか 問題は、すべ の状況を総合することによって決定されるべき事実 問題である。同意を拒否する権利についての認識は 考慮さ るべき要素の一つであるが、政府当局は、有効な同 不可欠の要件として、そのような認識を証明する必要 な 。…実際に、当該同意捜索 強制的であったかどうかを決定するために、関係する状況のすべてを検討する必要があるその際に、同意する者の弱い心理だけで く、巧妙 る、捜査機関による強制的な質問を考慮しなければならない。…個々の同意の状況のすべてを分析すること よってのみ その同意が実際に任意的か、強制的かを確かめることができるのである。同意捜索に関係する我々の先例において示されてきたものは、それぞれの事案におけ 特有の事実および状況を こ ように注意深く検討 のであ
」）11
（
と判示し、同意が任意的であるかどうか
の問題は、諸事情の衡量 よって決定されるとした。も とも シュネックロス判決は 同意者 権利 が考慮される要素の一つ あ ことを示したも 具体 にどのよう 要素が考慮 かを明らか してい い。
二三六
この点について、ラフェイヴ教授は、 「任意性のテストの内在的な不明確性と、連邦最高裁の指針に従うとされ
る一方で、自身の価値判断を決定プロセスに加える事実審および控訴裁判所の自由」を理由に、 「特定の要素の組み合わせが、必ず、同意あるいは不同意の認定 結び付くと、確信をもって述べることはほとんどできない」が、連邦最高裁は、 「効果的な刑事法の（執行の）ための道具の必要性と、刑法を、不正の道具として用いることができないという社会的に深く根差した考え」という「二つ 対立利益の調和」によって、任意性を判断してきたとされ
る
）11
（
。そして、具体的に考慮されてきた要素が、捜索に対する同意が与えられた状況（たとえば、捜査官の行為、
捜査官の数、捜査官と接触した時間の長さ、場所）と、被疑者の性質（たとば、年齢 成熟度 教育、知識、経験）である
）11
（
。そして、当該状況が捜査官の行為を正当化するかどうかは、捜査官の主観的な動機にかかわらず、客
観的に判断さ る
）1（
（
ので、客観的要素から、捜査官が同意を与えられたと合理的に信じた場合、当該立ち入りは違憲
ではなくなる
）11
（
。
本稿では、 「被疑者の態度に変遷があった場合にどのように評価すべきか、また、どのような場合に黙示 同意
を推定することができるのか」という問題意識から、同意が与えられ 状況のうち、特に、同意者 対応に焦点をあてて検討してみたい。具体的には、 かなる対応がとられたときに、同意あるいは拒否し も と判断されるかを検討する。⒜態度の変遷
まず、任意性を判断する上で、被疑者の態度の変遷をどのように考慮するのかを検討したい。被疑者が真犯人で
二三七
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（都法五十三
-
二）
ある場合、捜査機関の捜索に対し自ら進んで同意しないであろうから、実際には、捜査官による説得がなされることが多い。捜査機関の説得に欺罔等があり、そのために同意権者が同意したような場合、任意の同意とはいえないこと
）11
（
はいうまでもないが、意思を制圧するに至らない程度の説得行為により、当初拒否していた者がその後同意に
転ずる場合や、逆に、当初同意していた者がその後拒否に転ずる場合について、それをどう評価するかについて、連邦最高裁の明確な指針がないため、下級審裁判例を検討する。
当初拒否していた者がその後同意に転ずる場合はどうか。この点、ラフェイヴ教授は、飛行機全体の捜索を、そ
れが自身の所有物でないことを理由に拒否していた被告人 、その後飛行機内にあった自身の所有物の捜索に同意した場合に、これを有効 同意 した裁判例
）11
（
、当初拒否していた被告人が、捜査官による捜査の性質についての継
続的な説明と、トランク内 発見された物を他罪の証拠として用いないという約束のもと同意した場合に これを有効な同意とした裁判例
）11
（
を検討した上で、下級審裁判例は、 「 （被告人が）態度を変更する明らかな理由がない場合、
当初同意するこ を拒否した者によって与えられ （その後 ）同意は、信用されない
」）11
（
（括弧内筆者）としてい
るとされる。
これに対して、当初同意していた者がその後拒否に転ずる場合はどうか。この点、 「捜索の同意は取り消すこと
ができ、それゆえ、あ 者が捜索が完成する前の同意を有効に取り消せば、捜査機関はその同意に依拠して、その後捜索することができない」とされている
）11
（
。この撤回について、捜査機関が、被告人から口頭で任意の同意を獲得
した 、同意書面に署名することを求めた 、これが拒否されたという事案において、下級審裁判例
）11
（
は、後の拒否
は先の口頭での同意に疑いを向け、口頭での同意が任意であるかどうかを決定する際に 考慮されるべき要素であ
二三八
るが、先の口頭での同意の撤回を意味するものではないと解している点で共通する。アメリカでは、同意がなければ直ちに捜索は違憲となることから、当初の同意に焦点をあてているものと思われる。どの程度具体的に行動した場合に撤回 あたるのかは明らかではない
）11
（
が、ラフェイヴ教授は、当初住居への立ち入りのみを許可した被告人が、
当該住居全体の捜索を拒否した場合に、後の要請に対しノーを言うこ ができたこ は、当初の要請が強制 なかったことを指し示すとした裁判
例
）11
（
を挙げられた上で、後の行為が当初の同意の撤回と判断される場合を除いて、
「態度を変更する明らかな理由がない」限り、当初の同意の任意性が肯定されるとされる。⒝黙示の同意
捜査機関が、黙認せざるを得ない状況を作出したといえる場合には、黙示の同意とはいえないものの、同意は必
ずしも明示的なものでなく、黙示的なも でもよいとされている。こ 点について、連邦最高裁は、ビスウェル判決
）1（
（
において、ある者 「広く規制された事業を営む」場合、 「自身の事業が有効な立ち入り検査を受けるであろう
という認識で、事業を営んでいるのであ」り、 「規制された事業のビジネスマンは、事実上 自身に課せられた規制に同意するの ある」ということを理由として 会社への執行官の検査を合憲と判示しており 黙示の同意を認めている
）11
（
。
しかしながら、あらゆる場合に黙示の同意を認めてしまうことには、学説上批判が強い。たとえば、ラフェイヴ
教授は、 「人がある行為をした場合、執行官によるプライバシーへの侵入行為がなされるということを認識し その後、実際にそのことをしたという理由のみで、…同意が存在する」としてしまう 、 「報道機関であるラジオやテレビが 午後一一時以後、公道ですべての者が捜索を受けるということを公衆に対してアナウンスすれば、その
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（都法五十三
-
二）
ことのみを理由に、捜査機関は、そのような捜索を受けるという黙示の同意の理論を用いることができることになってしまう」し、 「黙示の同意というアプローチは、ある憲法上の権利の行使が別の権利の放棄を意味しないという基本的な概念と ばしば衝突する」ことになるとされる
）11
（
。もっとも、このような批判を意識してか下級審裁判例
は、黙示の同意を認定する場合を限定して る。以下場合分けして下級審裁判例を検討する。
まず、一定の行為を行うために、行為者に、無条件で捜索を許容させる規定が存在する場合、その行為を行うこ
とが黙示の同意となるかを検討する。アノバイル判決
）11
（
において、競馬関係業の営業のために必要とされる許可証を
得る条件として、ニューヨーク州のギャンブル関係業を取り扱う部局（
R
acingandW
ageringBoard ）が、原告に、
その住居や競馬場 寄宿舎の捜索に対し異議 唱える権利の放棄を要求している点について、裁判所は、 政検査の直接的な分析に基づいて、そ ような捜索は不合 であると認定した後、 「許可証の申請時に 権利を放棄させる規定を備える州当局の要求は不合理であり、我々は、原告の年一回の許可証の申請を有効な同意と解すること退け 。 」と判示した。また、マンハン判
決
）11
（
においても、囚人の面会人は捜索を受けると記載された標識を通過し
た、面会人に対して行われた捜索について、当該通過行為が黙示の同意にあたるか 判断せずに、別の理由から当該捜索を合憲と判断 い 。
この点について、ラフェイヴ教授は、下級審は、 「捜索が違法となる一定の状況のもとでも、人は捜索に対し黙
示的に同意すると規定する法律を、立法府が成立させることができると判示することは、修正四条の規定を回避することを認めることになる」こと 理由に、この場合は 「捜索 行われる状況について、事前 告知が与えられたことが妥当かどうかのテストによるのではなく、これらの捜索が、修正四条の合理性 規定 合致するかどうか
二四〇
のみを判断」し、当該検査が不合理であれば、黙示の同意を認めないとされる。その上で、一定の行為を行うために、無条件で捜索を許容させる規定が存在する場合は、 「同意が明確に要求される」場合にあたるとされる
）11
（
。
次に、当該状況における事実から黙示の同意が推定される場合を検討する。この点について、ヒルトン判
決
）11
（
は、
ある女性が、自身 アパート内に以前交際していた男が銃をもって立てこもったため、助けを求めて警察に通報した場合、 に立ち入りの許可を求めなかったとしても、同意は推定されると判示し、また、ブラウン判決
）11
（
も、当
該住居の所有者である被告人が、捜査官 殺人の犯行現場である自宅に呼び出し、当該犯行は第三者によっ 犯されたと主張した場合、被告人は、犯罪の 査 合理的に関係する建物を捜索する目的で、捜査官の立ち入りを許容したと判示し 。これらの裁判例 同意権者自ら捜査機関に連絡をしており、捜査官 立ち入りの要請がなかったと ても、事実上同意が推定される場合であるといえる。
これに対し、黙示の同意を否定した裁判例としてシャイブ判決
）11
（
がある。シャイブ判決の事件概要は以下のとおり
である。捜査機関は 団地において、ある男を探して エントランスゲートのブザーを押した。被告人は インターフォン越しに、そこにいるのは誰だと尋ねたが、捜査官らは返事をしなかった。その後、ゲートが開い 捜査官らは中に立ち入った。捜査官らは玄関の広間に立ち入り 被告人は、自宅のドアを開けたまま家を出た。捜査官は、被告人を発見し、自身が している男が中にいるかどうかを尋ねた。被告人は向き かえて、ドア 開けたまま自宅に入った。捜査官も追随 。そこで、捜査官は自身 捜している男を発見できなかったが、被告人が銀行詐欺を犯したという証拠を発見し のような事案にお て、本件原審は、被告人は自身がドアを開けた まにして部屋に入ったときに、捜査官に対し 自身のアパート 立ち入り捜索させ という「黙示の招きいれ
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（
invitation ） 」を行ったと判示した。これに対し、第九区巡回控訴裁判所は、同意は明確になされるべきであり、
黙示の同意は簡単に推定されるべきではないとした上で、 「捜査機関の所持する令状の代わりに、開かれたドアが認められる行為の範囲 影響を与えることがあるかもしれないが、捜査機関が単な 黙認から同意を推定した場合、開かれたドアが、捜査機関 、明示的な要請を欠いて住居に立ち入る法的な根拠を与え という根拠は存在しない。我々は、たとえドアが開いたままであったとしても、まず立ち入りの許可を求めることなく、他人が自分の家に立ち入ると 思わない。立ち入りを求めることなく捜査機関が立ち入ったことは そうする権限があるという考え創設するこ になる。 『同意がバッジの色に基づいて獲得されたという状況では、黙示的な強制があ 』 当裁判所の基準に照らして、我々は 官らの被告人の住居への強引な に異議 申し立てなかったこ を、黙示的な任意の同意 いうよりもむしろ、権力へ 服従 指し示す のと考える。そ ような服従は有効 同意ではない。 」と判示し、原判決を破棄した。その後の裁判
例
）（11
（
も捜査官による立ち入りの要請がない場合、無令状の立
ち入り行為を違憲と判断している。
当該裁判例は、同意は原則として、明示的になされなければならないとしつつも、一定の範囲で黙示の同意を認
めている。しかし、黙示の同 が認められる めには、捜査機関によ 明示 要請がなければならないとしている。それゆえ、たとえば、シャイブ 決において、捜査官らによる明示的な要請が存在すれば、ドアを開けたままにしておくという被告人の消極的な行為が、黙示の同意 推定する要素になると思われる。
以上検討したように、アメリカで 黙示の同意については盛ん 議論されているものの、黙示の拒否について
の議論はほとんどなされ ないといってよい。アメリカでは 同意が認められない場合、原則とし 無令状の捜
二四二
索は直ちに修正四条違反となることから、同意権者が明示的に同意あるいは拒否をしなかった場合、黙示の同意の有無を論ずればたりると考えられていたためであると思われる。しかしながら、黙示の拒否という概念を認めざるを得ない場合も存在する。アメリカでは、 （共同管理権を有する）第三者が行った同意の影響力が問題されてい
る
）（1（
（
が、連邦最高裁 、ランドルフ判決
）（10
（
において、被告人の妻によって捜査官に与えられた同意を根拠とする、夫の住
居の無令状の捜索は、物理的にその場所におり、明確に 意す ことを拒否した被告人に対しては違憲であると判示したため 同意権者が明示的 同意あるいは拒否をしな った場合、第三者が を打ち消すために、その態度が黙示 拒否にあたるかを検討せざ を得なくなったのである。この点を検討した裁判例がマッカーレル判決
）（10
（
である。事件概要は以下 とおりである。捜査官らは、被告人には薬物及び銃器所持で未執行の逮捕令状が存在するという匿名の通報に基づき、その存在を確認し、被告人宅を捜索することにした。おおよそ二週間後、被告人が自宅にいるという情報を受け 捜査官ら 被告人宅へ赴き、来意の 知を行った 被告人は、すぐにガレージのドアを閉じ、玄関のドアを閉じ当該住居に立てこもった その後 被告人の妻が当該住居から出てきた。捜査官は、妻の持っていた携帯電話で被告人と会話した。捜査官は、会話 内容から、被告人が懸念してい の その逮捕であると認識した。 やり取りの後 住居 ら出てきた被告人 直ちに逮捕され、警察署に連行され 。その際に、捜査官らは 被告人に当該住居の捜索の同意を求めることをしな った。被告人の連行後、捜査官らは妻から同意を得て被告人 を捜索し、銃器を発見した。このような事案において 被告人は、捜査官らが来意告知をした後、直ち ドアを閉じ当該住居に立てこもったことは 黙示の拒否にあ るので、そ 後妻から同意を得としても、捜査官らの行為はランドルフ判決の判旨に反し、違法であ 旨 主張し 。第十区巡回控訴裁判所はランドルフ判決は同意権者の明確な拒否があったが、本件において、被告人は、捜査官らが当該住居に到着したと
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-
二）
き、捜査官らに住居から出て行けと決して言わなかったこと、被告人が捜査官と電話で話したとき、逮捕令状については触れたが、捜索可能性については触れなかったこと等を理由に、被告人の唯一の関心は自身の逮捕にあり、当該住居の捜索ではなかったのであるから、当該被告人の行為を捜索に対する黙示の拒否と推定するこ はできず、被告人の拒否を前提とするランドルフ判決を適用でき いとして、被告人の主張を退け、捜査官らの行為を適法とした。本判決は、黙示の拒否の概念が認められるこ を示したが、本件事案においてはその存在を否定した。どのような事情が存在した場合に、黙示の拒否が認められるかは今後の裁判例の展開を待つほかない。
以上の検討により、アメリカでは、適法な説得行為により、当初拒否していた者がその後同意に転ずる場合、
「態度を変更する明らかな理由がな」い限りその同意は認められないとされている。これに対し、当初同意していた者がその後拒否に転ずることは、当初 同意を撤回することにより認められるも の 当初口頭で同意した者がその後同意書面に署名することを拒否しただけでは 当初 同意 撤回にはあたらず、当初 同意の任意性判断の一要素とされている。この場合も、 「態度を変更する明らかな理由 な」い限りその同意 任意性が肯定される。
また、アメリカでは黙示の同意・拒否という概念が認められているものの、これらが認められる範囲は限定され
ている。黙示の同意は、一定の行為を行う めに、無条件で 許容させる規定が存在する場合 「同意が明確に要求される」ことから、その行為を行うことは黙示の同意とはならない。また、原則として、捜査官による立ち入りの 請がない場合、黙示の同意は認められないが、当該状況におけ 事実 ら 存在が推定さ 場合、すなわち、同意権者自ら捜査機関に連絡をした場合には 捜査官による立ち入りの要請がなかったとしても、黙示の同意は認められる。これに対し、黙示の拒否はそ 概念を認める必要性が乏しいため、原則として認められない
二四四
が、第三者が捜索に同意した場合というかなり限定的な場合にのみ認められる可能性がある。三．日本法への示唆㈠アメリカ法総括
以上検討してきたアメリカ法を総括する。まず、停止行為の時間的・場所的限界および捜検の限界について、それらの議論は、当該停止・捜検が、テリ
ー判決の、 「捜索・押収が不合理であるかどうか」は、 「開始時に捜査官の行為が正当化されるかどうか（第一の基準）と、それが最初の干渉を正当化する状況に合理的に関係するかどうか（第二の基準） 」という基準の範囲内にあるか否かに関係する。殊に第二の基準について、停止・捜検による権利侵害の程度が最小限度に留まる必要があるかという点で判例の変遷があったも の、現在では停止・捜検とも、身体の安全確保の目的（第一の基準）で、その目的を達成する必要な行為（第二の基準）に限り合憲としている点で共通す 。そして、右範囲を超える停止・捜検は、それぞれ押収（拘束） ・捜索に該当し、令状がない限り原則として違憲となる。
次に、同意捜索における同意の任意性について、アメリカでは、適法な説得行為により、当初拒否していた者
がその後同意に転ず 場合、 「態度を変更 明らかな理由がない」限りその同意 認められないとされている。これに対し、当初同意していた者がその後拒否に転ずることは、当初の同意を撤回するこ り認められるもの、当初口頭で同意した者がその後同意書面 署名 ことを拒否しただけでは、当初の同意の撤回にはあたらず、
二四五
証拠排除基準たるいわゆる「違法の重大性」に関する一考察

（都法五十三
-
二）
当初の同意の任意性判断の一要素とされている。この場合も、 「態度の変更を明らかにする理由がな」い限りその同意の任意性が肯定される。
また、アメリカでは黙示の同意・拒否という概念が認められているものの、これらが認められる範囲は限定され
ている。黙示 同 は、一 の行為を行うために、無条件で捜索を許容させる規定が存在する場合、 「同意が明確に要求される」ことから、そ 行為を行うことは黙示の同意とはならない。また、原則として、捜査官 よ 立ち入りの 請がない場合、黙示の同意は認められないが、当該状況における事実から同意の存在が推定される場合、すなわち、同意権者自ら捜査機関に連絡をした場合には、捜査官による立ち入りの要請がなかったとしても、黙示の同意は認められる。これに対し、黙示の拒否はその概念を認める必要性が乏しいため、原則として認められないが、第三者が捜索 した場合というかなり限 的な のみ認められる可能性がある㈡日本法への示唆
次に、前述のアメリカの議論を参考に日本法を考えてみたい。前述のとおり、 「違法の重大性」について、判例は
㋐
無令状の強制処分がなされれば直ちにこれにあたるとみ
る見解と、㋑無令状の強制処分というだけではこれにはあたらず 諸要素の比較衡量によって決するとみ 見解とが対立しており、㋐の見解と平成二一年決定との整合性を保つ めには、侵害された権利 内容に着目する必要があった。た かに 下級審裁判例において「違法の重大性」が肯定された事案は、所持品検査 場合よりも任意同行の場合の方が圧倒的に多い。そ ため、下級審裁判例は 「違法の重大性」 判断において を重視し
二四六
ているとみることも可能であると思われる。これに対し、最高裁において「違法の重大性」が肯定された事案は一件しかなく、所持品検査が違法とされた事案、任意同行が違法とされた事案のいずれにおいても、 「違法の重大性」が否定されているので、最高裁が下級審のように解しているか明らかではない。
そこで、アメリカにおける議論をみてみると、連邦最高裁は、排除法則を、証拠収集行為が違憲である場合に適
用するとした上で、一定の要件を満たした停止・捜検は、押収（拘束） ・捜索の例外とされ合憲であるが、右範囲を超える停止・捜検は令状がない限り原則として違憲 なり 排除法則が適用されるとして る。ここで 要なことは、連邦最高裁は原則とし 違憲であれば証拠排除を認めるので 無令状の押収（拘束）と捜索とで区別してない いうことである。それゆえ、連邦最高裁は、排除 則の適用を判断する上で権利の内容の違 に着目していないと えよ 。
右アメリカの議論を参考に、わが国の最高裁判例を検討する。最高裁は 昭和五三年判決において、刑訴法一条
の解釈として排除法則 認め、排除法則を適用する基準として「証拠物の押収等 手続に、憲法三五条及びこれを受けた刑訴法二一八条一項等の所期す 令状主義の精神を没却するような重大な違法」の存在を挙げた。そして、「憲法三五条」はアメリカにおける修正四条に類似する。もし、 「令状主義の精神を没却する」を「令状主義に反する」と解し、無令状の強制処分を「重大な違法」にあたると解するのであれば、アメリカと同様、捜査機関 行為が憲法上の「捜索」 、 「逮捕」にあたるか否かが重要であ ことになろう。このことを前提に考えれば、㋐の見解を採った上で、 「違法の重大性」を判断する際に権利の内容の違いに着目 ことはできないのではなかろうか。そうすると、やはり、㋑の見解のように解すべきであると思われる。
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また、被告人の諾否について、前述のとおり、最高裁は明示の承諾も拒否もない場合であっても、当該状況から
黙示の承諾・拒否を認定していると考えられる。このように認定する意義は、最高裁の判断が三段階、すなわち、⑴適法、⑵違法であるが「重大な違法」ではない、⑶「重大な違法」に分かれており、前述のとおり、最高裁が明示の承諾も拒否もない場合 一括 ⑵にあたるとしていると理解することは、妥当ではないように思われるからである。私見からは、最高裁は、明示・黙示の承諾を⑴、黙示の拒否を⑵、明示の拒否を⑶にあたると解していと考える。これに対し、アメリカでは黙 の承諾は認め ものの、原則として黙示の拒否は認めない。前述のとおり、認める必要性が乏しいからであるが 日本では、黙示の承諾と拒否とでは法的効果が異なるの 、黙示の拒否を認定する必要性が大きいと えよう。むろん、 「重大な違法」にあたるか否か 、被告人 承諾の有無だけでは決定されないことはいうまでもな 。最高裁は、 「違法の重大性」 判断において、前述した諸要素を考慮してるからであるが そのような事情が ければ、 「違法の 性」が肯定されるものと思われる
）（10
（
。
そして、諾否の変遷が任意であるか否かについて、前述のとおり、わが国の最高裁もアメリカの下級審裁判例と
同様に、 「態度を変更する明らかな理由」を基準に判断していると思われ 。こ こと 関連して、判例（た えば、最決昭和五九年二月二九日（刑集三八巻三号四七九頁） 。 ）が被告人の承諾の存在を認定し、侵害利害が存在しないにもかかわらず、取調べの場合にも、利益 比較衡量に って判断す 、任意捜査の適法性判断 基準たる「相当性」を用いて適法と判断した理由を、 「相手方の同意がある場合であっても、それが積極的な同意とは言い難い場合には、対象者に生じ 不利益や負担を完全に無視することは許されず、それ の利益衡量において、捜査には一定の制約が生じる」ためであると説明する見解につ て、大澤教授 「意思決定の自由があるもとで有効な承諾がなされていれば、その場合には 承諾してい 以上、権利制約はないということになる が筋である ので
二四八
右見解は「個人の利益とその承諾による放棄という考え方の枠内で説明しきれるものなのか」疑問であるとされる。
）（10
（
たしかに、承諾の程度を問題とすることは妥当ではなく、消極的な承諾であっても有効な承諾とすべきであるが、承諾の範囲いかんによっては制約利益が残る場合もある。この点について、当初拒否していた被告人が捜査機関の説得により承諾する場合、判例 諾否の変遷の理由を検討する とによって実質的に制約利益が存在したかどうかを検討している。そして、昭和五九年決定 ように、宿泊を伴う取調べがなされた場合、そこでの被侵害利益は行動の自由であって、意思決定の自由ではない。
）（10
（
たしかに、通常自由な意思で宿泊や取調べに応じた場合、被告人に
よって行動の自由が放棄されたと考えることもできよう。とはいえ、宿泊すること自体には承諾が存在す 、その際に捜査官の監視がつ ているこ について 承 がなく、承諾が及んでいない範囲では行動の自由が制約されたと考えることもできる
）（10
（
ので、必ずしも表裏の関係にあるとはいえない。したがって、判例は、このように制約利
益が存在したがゆえに「相当性」の基準により適法性を判断したものと思われる。???
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